Prof. Dr. Gabriele Britz

Pandemiestarre Drahte im Kopf zum Schwingen bringen
Vortrag in der Frankfurter Gesellschaft fiir Handel, Industrie und Wissenschaft am 14.1.2022
l.

Sie kennen und erinnern sich vielleicht an jene Fischparabel, die David Foster
Wallace 2005 zum Ausgangspunkt seiner Ausfiihrungen Uber das Denken gemacht
hat: Schwimmen zwei junge Fische des Weges und treffen zufallig einen élteren
Fisch, der in die Gegenrichtung unterwegs ist. Er nickt ihnen zu und sagt: ,Morgen,
Jungs. Wie ist das Wasser?“ Die zwei jungen Fische schwimmen eine Weile weiter,
und schliel3lich wirft der eine dem anderen einen Blick zu und sagt: ,Was zum Teufel
ist Wasser?“* Eine Pointe der Fischgeschichte ist, erklart uns Wallace, dass offen-
sichtliche, allgegenwartige Tatsachen oft schwer zu erkennen sind; sie sind verdeckt
von unseren unbewussten, wie er sagt: fest verdrahteten Standardeinstellungen, in
denen wir sehen und interpretieren. Wenn wir den Standardmodus nicht verlassen,
kénnen unserer Wahrnehmung Dinge entgehen, die uns so unbewusst-selbstver-
standlich sind, wie den Jungfischen das Wasser. Allerdings erschwert die Stan-
dardeinstellung nicht nur den Blick auf Offensichtliches, sondern auch auf das Unge-
wohnliche und auf die Mdglichkeit des Unwahrscheinlichen. Wallace ermuntert auf
wunderbare Weise dazu, Standardeinstellungen zu Giberwinden, und je langer man
ihm folgt, umso mehr scheinen sich die eigenen, pandemiegeplagt starrer geworde-
nen Drahte im Kopf in Schwingung zu versetzen.

[.]
11

Gehen wir gleich mitten hinein: Ende vergangenen Jahres hat das Bundesverfas-
sungsgericht zwei Beschlisse tiber MaRnahmen der sogenannten Bundesnotbremse
und einen Beschluss zu einer speziellen Frage pandemiebedingter Triage gefasst.
Die Freiheitsbeschrankungen durch die Bundesnotbremse haben die Offentlichkeit
ausfuhrlicher bewegt. Darum soll es hier gehen. Das Bundesverfassungsgericht hat
Kontakt- und Ausgangsbeschrankungen und auch SchulschlieBungen unter den Um-
standen des Frihjahrs 2021 auf Grundlage der bei Verabschiedung des Gesetzes
vorhandenen Erkenntnisse zur Virustbertragung als verfassungsgemal angesehen.
Die Regelungen griffen intensiv in unterschiedliche Grundrechte ein. Die Anforderun-
gen an die verfassungsrechtliche Rechtfertigung waren daher hoch. Aber sie waren
nach einhelliger Uberzeugung des Senats erfilllt: Die Regelungen verfolgten das ver-
fassungsrechtlich legitime und gebotene Ziel, die Verbreitung des Virus zu verlangsa-
men, um eine Uberlastung des Gesundheitssystems zu vermeiden und so letztlich
Leben zu retten; eine hinreichende Effektivitat durfte nach damaligem Erkenntnis-

stand erwartet werden. Es gab verschiedene Ausnahmetatbestande, die die
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Freiheitsbeschrankungen milderten. Und die Mal3hahmen waren sehr kurz befristet,
galten namlich maximal gut zwei Monate.

Die gesellschaftliche Diskussion kreiste vor allem um die Ausgangsbeschrankung,
die auf besondere Ablehnung gestol3en ist - in zahlreichen Verfassungsbeschwerden
dokumentiert. Auf sie will ich mich konzentrieren. Die Ausgangsbeschrankung galt
grundsatzlich zwischen 22 Uhr und 5 Uhr; wer alleine spazieren gehen wollte, konnte
dies bis Mitternacht tun. Anschliel3end konnte den gewahlten Ort bis 5 Uhr nur noch
verlassen, wer einen gesetzlichen Ausnahmegrund hatte (Beruf, Kindessorge, Be-
treuung, medizinischer Notfall und Vergleichbares). Wenn in Verfassungsbeschwer-
den besonders oft beklagt wurde, dass die Mdglichkeit zum néchtlichen Spaziergang
entfalle, mégen Sie fragen, ob es wirklich so wichtig ist, mitten in der Nacht spazieren
gehen zu kénnen? Verglichen gerade mit anderen Notbremse-Malinahmen, mag die
Ausgangsbeschrankung harmloser erscheinen. Etwa im Vergleich zur rigorosen Kon-
taktbeschrankung; um diese Belastung angemessen beurteilen zu kbnnen, hat das
Bundesverfassungsgericht den Grundrechtsschutz eigens als Schutz gegen Verein-
samung fortentwickelt. Oder wenn man das Verbot des nachtlichen Spaziergangs mit
wochenlangen SchulschlielBungen vergleicht, denen das Bundesverfassungsgericht
hier erstmals Grundrechte in ihrer Auspragung als Recht auf schulische Bildung ent-
gegengehalten hat.

V.

Wie ist dann der Protest speziell gegen die Ausgangsbeschrankungen zu erklaren?
Funf Versuche der Erklarung seien unternommen:

1. Zun&chst ist da auch ein Missverstandnis. Manche haben einen unzutreffenden
gesetzlichen Zweck der Ausgangsbeschrankung zugrunde gelegt. Sie wandten ein,
die Infektionsgefahr sei doch im Freien - zumal nachts — viel geringer als in Innenrau-
men. Das ist richtig, und diese Ausgangsbeschrankung ware mit einem Ziel, die An-
steckung im Freien zu vermeiden, wohl schwer zu rechtfertigen gewesen. Tatséch-
lich wollte der Gesetzgeber aber nicht Zusammenkinfte im Freien angehen, sondern
abendliche Zusammenkdnfte in Innenrdumen. Um zur Durchsetzung dieser Be-
schrénkung nicht in Wohnungen eindringen zu mussen, sollte schon die Mdglichkeit
dort zusammenzutreffen erschwert werden: Gber leicht zu kontrollierende Ausgangs-
beschrankungen. Zweck war also nicht, Infektionen im Freien zu verhindern, sondern
die Wirksamkeit der Kontaktbeschrankungen in Innenrdumen zu verstarken. Fir den
damaligen Zeitpunkt war die Moglichkeit dieser Wirkung ausreichend belegt. Ob es
reichen wirde, um Ausgangsbeschrankungen nochmals und Uber langere Zeit zu
rechtfertigen, ware ein andere Frage.

2. Mit etwas Kiichenpsychologie mag der beharrlich vorgetragene néchtliche Spa-
zierwunsch zweitens als Hinweis auf eine gewachsene Verfangenheit im eigenen Be-
durfniserleben gelesen worden sein. Manchen erschien der dringende Wunsch, nach
Mitternacht spazieren gehen zu kénnen, im Angesicht der Sarge von Bergamo oder
im Vergleich zu monatelang geschlossenen Schulen wundersam. Brach sich, kdnnte
man aus dieser Sicht fragen, in der Forderung nach Spazierfreiheit der Stress der
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von der andauernden Pandemie Erschopften Bahn? War dies Ausdruck einer gene-
rell abnehmenden Fahigkeit zur Selbstdistanz? Und beobachten wir nicht vielleicht
alle an uns, dass nach den vielen Monaten der Pandemie und fortlaufend erforderli-
chen Rucksichtnahmen unsere emotionalen und intellektuellen Fahigkeiten nachlas-
sen, eigene Bedurfnisse und Wahrnehmungen zu relativieren?

3. Daran schlief3t direkt ein dritter, nennen wir ihn den liberalen Erklarungsversuch
an: Muss nicht die Mdglichkeit in Betracht gezogen werden, dass der nachtliche Spa-
ziergang flr einige doch von wirklich tiefer Bedeutung ist? Sind also am Ende die an-
deren — namlich alle, die den Nachtspaziergang fur banal halten - diejenigen, die zu
sehr in ihren Standardeinstellungen verfangen sind? [...]

4. Ein vierter Erklarungsversuch. Spielt vielleicht auch enttduschte Liebe eine Rolle?
Hat gerade das Bundesverfassungsgericht, indem es trotz vieler Verfassungsbe-
schwerden nicht gegen die Ausgangsbeschrankung eingeschritten ist, jene ent-
tauscht und dann irgendwie in ihrer Ablehnung der MaRnahme bestarkt, die im Ge-
richt den Garanten ihrer Freiheit sahen? War das Gericht zu langsam, politiknah ab-
gehoben, nicht mehr das selbsterklarte ,Blrgergericht“? Das wird gesagt. Aber hétte
solche Enttduschung plausible Grundlagen?

a) Zur Langsamkeitsthese: Die Bundesnotbremse trat im April 2021 in Kraft. Auf-
grund unmittelbar erhobener Verfassungsbeschwerden hat das Gericht gleich die zur
Gewahrung rechtlichen Gehors und zur sachkundigen Aufklarung hier erforderlichen
Stellungnahmen eingeholt; dafiir hat es eine sehr kurze Frist gesetzt. Zur weiteren
Beschleunigung wurde auf eine mindliche Verhandlung verzichtet. Beide Verfahren
wurden im November durch Senatsentscheidungen in der Hauptsache abgeschlos-
sen. Das war nicht langsam, sondern ungewdhnlich schnell. Im Eilverfahren hatte der
Senat sogar schon am 5. Mai, sachlich durchaus weitreichend, zur Ausgangsbe-
schrénkung gesprochen - wenn auch nicht mit dem von den Beschwerdefuihrenden
erhofften Ergebnis.

b) War das Gericht zu politiknah? Das vielzitierte ,Abendessen mit der Bundesregie-
rung® im letzten Sommer. Der Prasident des Bundesverfassungsgerichts hatte gebe-
ten, das regierungsseitig fur das Treffen vorgeschlagene Thema ,Die Handlungsfa-
higkeit der bundesstaatlichen Ordnung des Grundgesetzes im globalen Krisenfall* zu
ersetzen durch das Thema ,Entscheidung unter Unsicherheiten®. Im Anschluss
machten Zweifel an der Unvoreingenommenheit des Gerichts und Befangenheitsvor-
wiurfe die Runde. Lassen Sie uns aber noch einmal niichtern fragen: Wie plausibel ist
es, dass der Prasident des Bundesverfassungsgerichts, indem er um Ersetzung des
Krisen-Themas bat, der Bundesregierung Gelegenheit geben wollte, dem Bundesver-
fassungsgericht mit einem Abendessen auch gleich noch die Ausgangsbeschrankun-
gen schmackhaft zu machen? Wer nachdenkt, wird sehen, dass das glatte Gegenteil
viel ndher liegt. Die zuerst vorgeschlagene Diskussion von Féderalismusproblemen
in der Krise ware praktisch eine reine Corona-Debatte gewesen. Gerade deswegen
wurde stattdessen das in zahllosen Verfahren relevante Unsicherheits-Thema vorge-
schlagen, einen Dauerbrenner des Verfassungsrechts.
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c) Hat das Gericht aber, indem es die Ausgangsbeschrankungen gehalten hat, Bur-
gerinnen und Biirger vergessen? Uber jede Gerichtsentscheidung lasst sich serids
streiten. Auch hier. Eine Abwendung von den Menschen lasst sich aber nicht ernst-
haft behaupten. Das Gericht hat eine alle ahnlich treffende Malinahme unbean-
standet gelassen, die einer kleineren Zahl zu weit ging, die groRere Zahl aber zum
Schutz von Leben und Gesundheit fur richtig hielt. Nun entscheidet die Zahl von Be-
furwortern und Gegnern nie uber die VerfassungsmaRigkeit. Genauso wenig darf
aber, dass sich nur die Gegner der Ausgangsbeschrankung mit der Verfassungsbe-
schwerde breit Gehor verschaffen konnten, zu der Annahme verleiten, hier sei eine
Entscheidung gegen die Blrgerinnen und Birger gefallen. Will man sich hierauf
Uberhaupt einlassen, hat das Gericht eine Entscheidung zugunsten der prozessual
schweigenden Mehrheit derer getroffen, denen der Schutz des Lebens wichtiger war
als die befristete Beschrankung ihrer Freiheit zum néchtlichen Ausgang.

Kurzum: Sollte ein Gefiihl enttauschter Liebe entstanden sein, kdnnten die zugrunde
liegenden Annahmen noch einmal Giberdacht werden.

5. Schlie3lich — so der fiinfte Erklarungsversuch — liegen Griinde fir die vehemente
Ablehnung der Ausgangsbeschrankung wohl auch im Prinzipiellen. Es ist nicht ein-
fach der konkret unterbundene Spaziergang, der die Freiheitserwartung so sehr ver-
letzt, sondern es ist die Enttauschung der prinzipiellen Freiheitserwartung an sich.

Die Freiheitszusicherung des Grundgesetzes ist umfassend; jede Einschrankung ist
begrindungsbediuirftig. Zwar sind wir genau genommen auf Schritt und Tritt in unse-
rer Freiheit begrenzt: Wir dirfen mit Eigentum nicht machen, was wir wollen, missen
Kinder in die Schule schicken, durfen nur nach strikten Regeln am Stral3enverkehr
teilnehmen, missen uns dabei sogar von durchgezogenen Linien oder roten Lichtern
befehligen lassen und so fort. An solche Einschrankungen sind wir aber gewohnt,
und den meisten fallt vieles kaum als staatlicher Freiheitseingriff auf. Anders die
nachtliche Ausgangsbeschrankung. Das hat es unter dem Grundgesetz so noch
nicht gegeben. Auch wenn es vielen praktisch wenig bedeutet, den Aufenthaltsort
nachts beliebig wechseln zu kénnen, so war doch der Ausschluss der bloRen Mdg-
lichkeit, auch ohne gesetzlichen Ausnahmegrund noch einmal vor die Tir gehen zu
kénnen, etwas wirklich AuRerordentliches. Das Bundesverfassungsgericht hat die
Ausgangsbeschrankungen entsprechend schwergenommen: Es hat sie nicht blof3 an
der allgemeinen Handlungsfreiheit, sondern an der Freiheit der Person gemessen.
Und es hat festgestellt, dass umfassende Ausgangsbeschréankungen nur in einer au-
Rersten Gefahrenlage in Betracht kommen, die es jeweils konkret zu belegen gilt.
Dass die Ausgangsbeschrankung prinzipielle Sorgen ausgeldst hat, ist also durchaus
zu verstehen.

V.

Am Ende drohen - gerade bei sehr prinzipiellem Blick - arg zugespitzte Begrifflichkei-
ten und Standpunkte allerdings, eine Wahrnehmung von Wirklichkeit zu provozieren,
die doch nicht mehr verntnftig erklart werden kann. Wenn angesichts der Corona-
Bekampfungsmalinahmen vom Obrigkeitsstaat gesprochen wird, wenn nach den
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Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts das Ende des Verfassungsstaates
an die Wand gemalt wird, wenn sogar vom Recht auf Widerstand zu lesen ist, das
sich doch nach Art. 20 Abs. 4 GG gegen die richtet, die es unternehmen, die verfas-
sungsmalige Ordnung zu beseitigen, ist das auch bei gro3ter Bereitschaft, an den
Drahten der eigenen Standardeinstellung zu ritteln, einfach nicht zu verstehen.

Der Staat hat in der Pandemie Herausforderungen zu bewaltigen, um die Menschen
einigermal3en unverletzt durch wirklich existenzielle Gefahren fur Leben und andere
Gauter zu bringen. Dazu verpflichtet ihn die Verfassung. Um diesem Auftrag des
Grundgesetzes gerecht zu werden, hat der Bundesgesetzgeber im vergangenen
Jahr zu Freiheitsbeschrankungen gegriffen, die schwerwiegen; eben auch zu Aus-
gangsbeschrankungen. Kann man aber ernsthaft glauben, dass hier die verfassungs-
mafige Ordnung beseitigt werden sollte, dass Burgerinnen und Birgern die Kontrolle
der Herrschaft abgeschnitten, dass irgendeine Fuhrungsclique an die Macht gebracht
werden sollte? Das wéaren Kennzeichen eines Obrigkeitsstaates. Nichts davon ist er-
sichtlich. Eine Ausgangsbeschrankung bedeutet nicht automatisch das Ende unserer
verfassungsmaRigen Ordnung. Es kommt wie immer auf Maf3 und Kontext an: Wer
beschrankt die Bewegungsfreiheit warum, wie sehr, wie lange, was noch? Sicher
konnte man Uber Einzelheiten streiten. Von obrigkeitsstaatlichen MalRnahmen unter-
schied sich das alles aber kategorial.

So richtig es ist, das vermeintlich Offensichtliche in Frage zu stellen, so wichtig ist -
und das sagt uns die Fisch-Parabel eben auch - sich und andere nicht in ganz ei-
gene Wahrnehmungen zu hillen, die den Blick auf das Offensichtliche und seinen
Wert versperren. Waren wir Fische, wirde es jetzt darum gehen, das uns erhaltend
umgebende Wasser als solches zu erkennen und zu wurdigen.

VI.

FuUr das Neue Jahr wiinsche ich allseits Momente der Freiheit, uns leitende Annah-
men zu hinterfragen, aber auch das Offensichtliche, zumal wo es in Ordnung geht,
nicht aus dem Blick zu verlieren.

* David Foster Wallace, Das hier ist Wasser/This Is Water, Koln 2012.



